Typen der Herrschaft des Rechts und Dieselbe in Japan by 竹下 賢 & Takeshita Ken
法治主義の諸相と日本の位相
著者 竹下 賢
雑誌名 關西大學法學論集
巻 64
号 3-4
ページ 843-860
発行年 2014-11-20
その他のタイトル Typen der Herrschaft des Rechts und Dieselbe
in Japan
URL http://hdl.handle.net/10112/8877
法治主義の諸相と日本の位相
竹 下 賢
目次
はじめに一一法治主義と法治国家二区分論ー一
一 法治主義と社会的法治国家
1 法治国家の枠内の社会国家
2 対立項としての法治国家と社会国家
3 法治国家と社会国家の結合論
二 社会的法治主義と生存権
l 実質的法治主義と社会的国家原理
2 社会的法治国家と生存権
3 戦後日本国憲法と法の支配
むすび―法治主義の諸相—
法治主義の諸相と日本の位相
はじめに一法治主義と法治国家二区分論ー一
本稿で議論の対象とする「法治主義」とは， 一国家の採用する特殊的な統治
原理としてではなく 一般的な思想的意味合いで捉えられたものである。「法治
主義」という， ヨーロッパの「近代」を特徴づけるこの思想は，国によってず
れのある意味内容をもつが叫同時に，これらには重要な共通性がみられる。
それは「人による」支配ないし統治ではなく，「法による」支配ないし統治を，
つまり，具体的な人の判断に対する普遍的な法の規準の優先を意味している。
以下では，この意味内実を表す言葉として「法治主義」を採用するのだが生
さらに，そのより詳細な意味を，すなわちこの法治主義の諸相を，とりわけ
「社会国家」との関係において問わねばならない。その際，西欧における二位
相である「法治国家」と「法の支配」の種別を，またドイツの「法治国家」論
を議論の出発点としたい。それは，この「法治国家」の戦後の展開が，「法の
支配」にも関係しているからであり，また，日本の法治主義のあり方に類似し
ているからである。本稿では，その種別をまず確認し，それを踏まえて日本の
法治主義の現状の位相を検討することにしたい。
わが国の行政法学の学説上，法治主義を形式的と実質的の二種類に区別する
見解がみられるが，この説は， ドイツにおいて法治国家を形式的と実質的の二
種類に区別する見解に依拠している見 これによれば，わが国の法状況を踏ま
えた議論の整理に好都合であり，さらに， ドイツの法治国家の二分論は，イギ
1) さしあたり，大木雅夫『日本人の法観念 ―ーf西洋的法観念との比較 一ー』 （東京
大学出版会， 1983年） 50頁以下参照。
2) 「法治国家」に対する「法治主義」の使用については，芹澤斉「法治主義」小林
孝輔編集代表 「 ドイツ公法の理論――—その今日的意義—-』（一粒社， 1992年）と
くに232頁以下参照。ここでは，法による統治の理論が， ドイツの「法治国家」論
の影響を強く受けていることを認めつつ，「同時代的文化交流の一環」としてこれ
らの理論を捉えるために，「包摂能力において優れている」とされる「法治主義」
の語が採用されている。
3) 高田敏「ドイツにおける法の支配ー―—法治国家観展開の論理と日本的継受の論
理」．『社会的法治国の構成j(信山社， 1993年）， 22頁以下参照。
-- 3 -- (845) 
関法第64巻第 3・4号
リスの「法の支配」との関連を含意していて，より 一般的な法治主義の意味理
解に適しているといえる。したがってここでは，この見解の主唱者であるウル
リッヒ・ショイナーの論文「ドイツにおける法治国家の近年の発展」に即して，
法治主義の概念をみていくことにしたい。
まず，形式的法治国家から取り上げることにするが，ショイナーによれば，
形式的法治国家の原則の適用領域は主として「行政」にあり，行政の合法性の
原則がその中心にある。その結果，行政を中心とする国家機関の権力行使につ
いて，その形式的な法律適合性のみが問われ，内容的に拘束されることはな
かった。一方では， とりわけイギリスの「法の支配」のもとで展開された，人
間の自由の保障と権力の憲法的抑制とは十分に制度化されないままに終わるの
だが，他方で，実質的な行政立法への要求，行政の命令権能の限定，行政によ
る裁量の制御などが実現されていくことになる見
1954年以後， ドイツはこうした形式的法治国家から実質的法治国家へと変容
する。ショイナーはこの法治国家にと って決定的な二つの基本観念，すなわち，
第一に人格的自由，第二に権力の拘束があるという前提から出発するが，これ
は，イギリスの「法の支配」の，イギリス型法治主義の原理にほかならない。
ショイナーによれば，「人が国家において，その生存を強制的に疎外されたり
管理されたりすることなしに，真の自己決定のもとで自分の生活を送ることが
できるように，人間の自由の尊重と維持とが国家の基礎であるということは，
すべての法治国家制度にとって，深い意味をもっている」5)。これら二つの基
本観念，すなわち，人格的自由と政治的自由の保護と，すべての公的な権力行
使の抑制と法的な拘束6)を制度化することによって， ドイツは形式的法治国家
から実質的法治国家へと移行することになる。
ドイツにおける法治国家の発展についてのこのような把握によって， 一般的
4) V gl. Ulrich Scheuner, Die neuere Entwicklung des Rechtsstaats, 1960, jetzt in : 
Ernst Forsthoff (hrsg. v.), Rechtsstaatlichkeit und Sozialstaatlichkeit, Darmstadt 
1968, S. 486. 
5) Scheuner, a. a. 0., S. 489. 
6) V gl. Scheuner, a. a. 0., S. 491. 
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な統治原則としての法治主義の概念を構成することができる。つまり，形式的
法治主義は，行政を中心とする国家機関の権力行使について，法律適合性を要
求し，実質的法治主義は，国民の人格的自由と政治的自由の保護を前提に掲げ，
その実質的内容から権力行使の法的拘束を要求する。ただし，後者の実質的法
治主義は，続治機構の制度史からみて，前者の形式的法治主義を含んでいると
考えるのが現実的であろう 。
一 法治主義と社会的法治国家
形式的と実質的の法治主義を区別した上で，「社会的法治国家」がこれにど
のように関連するかを検討することが重要である。とくに，実質的法治主義と
の関連が問題になるわけで，その際，戦後のボン基本法によって，実質的法治
国家となったドイツ連邦共和国が，同時に「社会的連邦国家」（第20条第 1項）
ないし「社会的な法治国家」（第28条第 1項）であると自己規定していること
が注目に値する。そこで， ドイツにおける社会的な法治国家をめぐる議論をみ
ていくことにする。
l 法治国家の枠内の社会国家
すでに取り上げたショイナーは，社会的法治国家と実質的法治国家との関
係をどのように捉えているのか。ショイナーによれば，「社会国家とは， 一
般的な平等の強調，社会的な弱者への援助，社会における社会的な緊張の調
整を意味する」7)。そして，ボン基本法が「社会国家」を統治原則に採用しな
くとも，「法治国家」の法的な平等 (Rechtsgleichheit) と正義への努力
(Gerechtigkei tsstreben) とは「社会国家」と同じ方向を指示するとされるの
である。このように，社会国家は法治国家のカテゴリーに属する発展形態であ
る。上の引用文で「社会国家」は，法治国家の名称と結びつけられていないが，
それにもかかわらず，法治国家の枠内に位置づけられる。
だが，「社会国家」が「法治国家」に包摂されることによって，逆に，法治
7) Scheuner, a. a. 0., S. 506. 
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国家の核心にある個人の自由の尊重がなし崩しにされていないかが問題となる。
それは，「法治国家」のもとで個人と社会の対立をどのように調和させるのか，
という問題である。これに対してショイナーは，社会国家による「社会的安
全」と「調整的配分」の要求のもとでも，「人格的自由の維持」はこれを無視
してはならないと主張する。国のみならず社会団体に対しても，個人に対する
優越をくい止め人格的自由を保護することが，「法治国家」の出発点であると
される見
このような，個人の自由を基礎におきつつ，社会国家を原理ともする法治国
家の基本的な像を，ショイナーは次のように描いている。「社会的な依存性の
容認は，法治国家の基礎にはならない。今日，国家と社会によって提供される
広範囲にわたる安全性が，人格の展開にとっての不可欠な基盤の一部になって
いるとしても，やはり，忘れないでいるべきは，法治国家の生命の基礎が，服
従によって贖われた休息と安全ではなく，能動的な政治的市民感覚を身にま
とった責任と自由にあるということである」9)。法治国家の基礎となる自由と
して，ここでは，人格的自由に加えて政治的自由が挙げられていることが，上
記との関連で注意を惹く 。
だが，こうした法治国家像は，社会国家の法治国家への包摂を説明しうるも
のではなく，せいぜい両者の役割分担と競合分野における調整への要請を表明
しているにすぎないと考えられる。一方で，人格の展開基盤である「安全」を
提供する社会，他方で，「自由と責任」のもとで自律的な展開をめざす人格。
この両原理のそれぞれ具体的な展開を現実的に考えるとき，両者の衝突を否定
することはできまい。この点をとりわけ強調して，社会国家原理と法治国家原
理の対立を主張したのが，エルンスト・フォルストホフであった。
8) V gl. Scheuner, a. a.0., S. 506 f. 具体的な例として，ここでは，基本法第19条
第3項が法人に基本権の享受可能性を認めていることに関して，可能性を拡大する
傾向にある解釈が不当とされている。
9) Scheuner, a. a. 0., S. 507. 
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2 対立項としての法治国家と社会国家
フォルストホフによれば，「法治国家と社会国家とは，その志向からして，
対立するとはいわないまでも，まったく異なっている。法治国家は，それに固
有の制度と形式と概念をもつ。それには自由の傾向がある。配分に視線を向け
る， 一貰した形で実現された社会国家も，それに固有の制度と形式と概念とを
もたらす。それらは，前者と本質的に異なった種類のものでなければならな
い」JO)。
それぞれ自由と配分とを目標とする両国家原理の相違は，両国家の規範との
関係の相違に顕著に表れる。自由の保障をめざす法治国家にとって重要なのは
「境界設定」 (Ausgrenzung) であって，それを可能にするのは「抽象的， 一
般的規範」である。それに対して，配分への参加の保証をめざす社会国家は，
「差異化」 (Differenzi erung) を重視し，規範よりも「個別事例において適切
なこと，必要なこと，可能なこと」に準拠する。このように規範になじまない
社会国家原理を憲法に受容することは，フォルストホフにとって，憲法を混乱
させることでしかない。
前述のショイナーを含め，こうした法治国家と社会国家の関係についての見
解は，すでに示唆したボン基本法の「社会国家」条項の解釈をめぐる憲法上の
議論の基礎的部分をなすものといえるが，ここでは，そうした解釈論に立ち入
ることなく， 一般的な統治原理論としてこれらの見解を検討していく 。そうし
た場合，フォルストホフの見解を法治国家と社会国家の「分離論」，ショイ
ナーの見解を「結合論」と特徴づけることができる。
フォルストホフの分離論は，上記で述べたようなショイナーの結合論の概念
的な不明確性を衝くものといえる。前者の議論の展開は，カール・シュミット
の法的思考の三類型のうち，「規範主義」と「具体的秩序思想」との対立図式
を思い起こさせる。法治国家が人格の自由を保障する規範の中に法をみるのに
対して，社会国家は今ここにある社会の具体的現実から法を形成しようとする。
10) Ernst Forsthoff, Begriff und Wesen des sozialen Rechtsstaates, 1961, jetzt in: 
derselbe (hrsg. v.), Rechtsstaatlichkeit und Sozialstaatlichkeit, S.179. 
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これに照らして考えてみるとき，シュミットとともに，具体的秩序思想をもっ
てナチス法思想に加担したフォルストホフが11), 戦後その反省に立って，ナチ
ス体制を清算しようとするボン基本法の立場を，「具体的秩序思想」的な「社
会国家」から隔絶しようとしているようにも思える。
さらに，それ以上にこの分離論は，西欧法思想史の脈絡に連動した，鋭い概
念構成に立脚している。西欧の法思想史上，近代原理としての法治主義の基礎
にあるのは，規範的な限界づけによる人格の自由の保障であって，ショイナー
が実質的法治国家原理として言及していたものである。これに対して，社会国
家的原理の中心は自由にではなく，生存保障に向けた配分にあり，フォルスト
ホフの指摘するように，経済的弱者の救済などその種の措置は，具体的状況の
中での判断によらざるをえない。しかしながら，このような分離論は，自由と
配分，人格と生存，この二項図式の対立性を過度に強調するものであり，分離
論への批判もその点に向けられている。
3 法治国家と社会国家の結合論
ショイナーの結合論は分離論への批判から出発しているが，それは当初の法
治国家が前提にしていた人格の，状況変化を問題にしている。「今日，きわめ
て深い法治国家の変動が，変動した社会構造から生じている。かつて法治国家
は，自由を得ようとする自立的な市民をあてにすることができたが，みている
間に，現代の人間は依存の中に巻き込まれてしまった。それは，人間の生存を
将来に備えることによって安全にし，そのために隠れた形で指導するところの
国家への依存であり，さらにそれに劣らず，それなしには人間の経済的な安全
のない，団体の権力への依存である。経済的な安全は，同時に規制的にも，人
11) Vgl. Arthur Kaufmann, Rechtsphilosophie und Nationalsozialismus, und Wolfgang 
Meyer-Hesemann, Modernisierungstendenzen in der nationalsozialistischen Ver-
waltungsrechtswissenschaft, in: Hubert Rottleutner (hrsg. v.), Recht, Rechtsphiloso-
phie und Nationalismus, Archiv fi.ir Rechts-und Sozialphilosophie, Beiheft Nr. 18, 
Wiesbaden 1983, S. 1 f.u. S. 140 f. (ナチス法理論研究会訳『法，法哲学とナチ
ズム』みすず書房， 1987年1頁以下， 213頁以下参照）。
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間の実在の一般的な枠づけ拘束へと人間を組み込んでいく」12¥
ショイナーによるこの法治国家の変動理論は，社会国家への転換につながる
のではなく，法治国家は維持されたままで，その枠内への社会国家の導入につ
ながる。ここで問題になるのは，その議論の前提になる「法治国家の変動」で
ある。人格と生存の対置図式からいえば，変動論では，人格がその具体的な生
存基盤との関連で捉え直されていて，人格と生存とが結びつけられている。
フォルストホフのいう「抽象的， 一般的規範」によって普遍的に保護される人
格が，生存との結びつきによって具体化される。前述 (6頁参照）のショイ
ナーからの引用文にみられるように，「国家と社会によって提供される広範囲
にわたる安全性が，人格の展開にとっての不可欠な基盤の一部になっている」
ということなのである。
分離論の前提になっている普遍的な人格主義は，当初の思想史的意義の把握
と概念的な純粋化において優れているとしても，上記のような状況のもとで現
実的な意味合いをもちえなくなるとき， とりわけ現代の法哲学上ないし国家論
上の理念的通用力を失うものであろう 。現代のドイツ憲法学では結合論が通説
となっているが13), その代表的論者であるコンラート・ヘッセも，同様の現状
認識から出発する。社会関係の複雑化とともに，「国家の活動が経済的・社会
的生活にとって重要となり，国家活動への個人の依存度が増すにつれて」，「社
会的集団はその努力と期待を直接に政治権力とその中枢部に向ける」14)。ヘッ
セによれば，ボン基本法はこうした社会的な変動の認識に立って，法治国家原
理と社会国家原理との相互的補完を求めている。
さらに，この社会的法治国家の採用によって，基本法は，国家に新たな課題
12) Scheuner, Die neuere Entwicklung des Rechtsstaats, S. 505 f.
13) 吉田栄司「西ドイツにおける社会国家の憲法学的把握」， 「法律時報』第60巻第 6
号， 36頁以下，現在では同著 『憲法的責任追及制論I1』（関西大学出版部， 2010年）
25頁以下に所収。および，前掲，芹澤斉「法治主義」， 246頁参照。
14) Konrad Hesse, Grund泣 gedes Verfassungsrechts der BDR, 1966, 15. Aufl., 
Heidelberg 1985, Randnummer 9. (阿部照哉他訳 『西ドイツ憲法綱要』日本評論社，
1983年， 8頁）。
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を設定し，法治国家の変容をもたらす。「国家の課題はもはや保護し，維持し，
単に臨時に介入することに尽きるものではな」<'「基本法の国家は，計画を
立て， 指導し，給付し，分配する国家であり，そうしてはじめて個人的生活お
よび社会的生活を可能にするような国家である」15)。ここでは憲法は，規範的
に「自由」を保護すると同時に，フォルストホフの場合と異なり，生存の基盤
を「配分」によって保障するという課題をも引き受ける。
二 社会的法治主義と生存権
以上のようにドイツの法治国家論をみてきたが，その議論は，決して特殊ド
イツ的ではなく，前述の広い意味での法治主義論として理解できる。ショイ
ナーによって区別された実質的法治国家と形式的法治国家は，そのまま法治主
義の二区別として考えることができた。では，いま取り上げたショイナーおよ
びヘッセの社会国家論ないし社会的法治国家論は， 一般的に，こうした法治主
義とどのように関係づけられるのか。
1 実質的法治主義と社会的国家原理
すでに述べたように，実質的法治主義の基本的な原理を，ショイナーにした
がって人格的自由と政治的自由の保障とみるなら，変動した法治国家はそれに
加えて，人格の生存基盤の確保を原理として導入する。この後者の原理の導入
は，人格概念の歴史的な現実的意義を顧慮して，人格思想の具体的実現をめざ
す実践的思考を展開しようとするかぎり，是認せざるをえない。極端に単純化
していえば，自律的な決定の主体も，生きていなければ決定することもできな
い。このように考えるなら，実質的法治主義といえども，そうした各人の生存
保障にともなう自由の制約を，自己に内在する原理としなければならない。
だが，社会国家原理が要求しているのは，すでに，人格的主体を可能にする
ための生存基盤を確保する以上の配分なのである。たしかに，自律を可能にす
るための生存碁盤がどの程度のものであるかを判断するための絶対的な規準は
15) Hesse, a. a. 0., Rn. 212. (同訳書， 103頁）。
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なく，それゆえに，現実的な考量からその程度を判断せざるをえないと主張さ
れるかもしれない。しかし，上で指摘された国家的・社会的な依存が，少なく
とも世界の多くの国家の現代人にもたらしているものは，ショイナーの言う
「人格の展開の不可欠な基盤としての安全性」 (6頁参照）ではなく，人間の
「快適」，「安楽」であり，「福祉」，「幸福」なのである。
このことは，行政的給付と経済的指導という国家的活動に典型的に表れてい
る。ショイナー自身，「社会国家の思想がとくに重要な規準となるのは，まさ
に，行政の法律適合性という古い原理によってはほとんど把握できない，国家
の給付配慮と経済的指導の領域である」16)と述べている。このような国家活動
の結果としてもたらされる「福祉」は， もはや人格の発展のための手段とは考
えられてはおらず，すでにそれ自体が目的と化している。私は，このような事
実的確認のもとで，権利問題として「福祉主義」を否定し，「人格主義」を再
興しようとするものではなく，むしろ，実践的原理としての「人格主義」の不
備を指摘したい。
しかし，この間題に立ち入る余裕はなく，ここでは，法治主義における原理
的な転換に注目しなければならない。つまり，社会国家原理の受容により，法
治主義は原理的な変容をこうむったとみなければ，自由と配分，人格と生存，
そして人格主義と福祉主義，この思想的な対立を把握することはできない。そ
の際，この変容は法治主義の廃棄を意味するものではなかろうが，人格主義に
立脚する実質的法治主義の原理は，社会国家原理ないし社会的法治主義の原理
とならぶ，法治主義の内部の基本原理の一つとなる。こうした法治主義の見方
は，結合論の内部で，法治主義の基本をあくまで実質的法治主義原理にみる
ショイナーの統一的見解には対立するが，基本権の享受に現実的秩序の一員であ
る地位が伴うことを原理的に承認するヘッセの並立的見解には対応している 17)。
16) Scheuner, Die neuere Entwicklung des Rechtsstaats, S. 506 f. 
17) V gl. Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der BDR, Rn. 279 f. (前掲訳書，
143頁以下参照），これについては，前掲，吉田「西ドイツにおける社会国家の憲法
学的把握」， 38頁参照。
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2 社会的法治国家と生存権
このようなドイツの社会的法治国家論を参照しながら，わが国の憲法学にお
いて生存権的基本権論を展開しているのは，高田敏『社会的法治国の構成』で
ある。ここでは，この生存権的基礎づけについて検討していく前に， とりわけ，
同書の第三章 II 「生存権一~ における，社会
的法治国家論の独自の展開をみておくことにしたい。
高田によれば，権力の分立と基本権の保障を中心とする法治国家原理は，東
欧を含む現代のヨーロッパにおいて普遍的な統治原理となっている。これは，
前述の実質的法治国家原理を意味し，同書では「普遍化的近代化された法治国
家性」と呼ばれる。しかし，これとは別の法治国家性があり，それは「市民
的・自由主義的法治国から社会的法治国への展開」にみられ，法治国家の「現
代化」を意味している。この社会的法治国家は，普遍化的近代化原理を碁礎に
すべきではあるが，その基本権のうち，とりわけ財産権の相対性，社会被拘束
性を表明する 18)。また，行政領域の拡大による法治国家の現代化に対処するた
めの法制度的な対応も，「社会的法治国家化」19)と呼ばれる。
こうした法治主義の把握は，「社会的法治国家化」と「法治国家の現代化」
との関係が分かりにくいとはいえ，法治主義のもとで，普遍化的・近代的法治
国家性と現代的・社会的法治国家性とを区別して，両原理のそれぞれの重要性
を個別的に確定しようとするものであり，上記の本稿の見方に相応するといえ
る。
そして，生存権は社会的法治国家の原理に帰属する。「社会的法治国は，不
可侵の精神・人身の自由権，生存権的基本権，これに適合する経済的基本権な
どを核とする基本権の保障を目的とする国家であると解すべきである」20)。生
存権については，次のように述べられる。「生存権は，自律的な近代市民社会
18) 以上については，前掲，高田敏「法治国の普通化的近代化・現代化と人権」，『社
会的法治国家の構成』 87頁以下参照。
19) 前掲書，「法治主義観と行政手続観」， 487頁以下参照。
20) 前掲書，「社会的法治国」， 64頁以下参照。
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における経済的自由と形式的平等が社会的弱者の生活の劣悪化をもたらしたこ
とにもとづき，近代的原理を修正しようとする現代的要請の一つとして成立し
てきたものであった。したがってそれは，近代以降の伝来的な自由権と対鎚的
な性格を有し，自由権が国家からの自由を， したがって国家の不作為を求める
権利であるのに対して，生存権は国家の給付・作為を求める権利である」21)。
わが国とドイツでは憲法状況が異なっていて，社会国家的法原理はドイツで
は「社会国家」の下に展開されるのに対して，わが国では「生存権」という明
文規定を主たる根拠にしている。しかし，生存権についての上記の説明がその
違いを感じさせないのは，両国の実定憲法の背後にある理論の共通性を物語っ
ている。実質的法治国家原理が，人格的な自由権の保障よりも，劣悪化した生
活からの救済から説かれていることに，なお説明を要する問題性を感じるが，
そうした近代的法治国家原理に対照的な権利として生存権を特徴づけているの
は， ドイツの議論でみた両法治国家原理の対照性に一致している。
3 戦後日本国憲法と法の支配
このように戦後憲法体制をドイツの法治国家体制に対応して理解する見解に
対して，根本的な疑問を呈しているのは，佐藤幸治の論文「『法の支配』の意
義を再考する」である22)。この論文の意図は，第二次世界大戦後に制定された
日本国憲法が英米型の「法の支配」を導入したにもかかわらず，それが「法治
国家」と互換的に使用されることによって，貫徹されることはなくなったとい
うことを明らかにしようとしている。そこで展開される「法の支配」の内容は，
すでにみた実質的法治国家の原則，つまり個人の尊厳を基礎にした基本的人権
を内容的にも手続的にも保障することを当然に含む，と同時にそれを越えるも
のでもあった。
この論文が「法の支配」の原則に関してとりわけ注目するのは，行政権と司
21) 前掲書，「生存権—朝日訴訟最高裁判決をめぐっ て」， 165頁以下参照。
22) 佐藤幸治「『法の支配』の意義を再考する」，「日本国憲法と「法の支配」』（有斐
閣， 2002年） 3頁以下。
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法権との関係である。戦後の憲法学において「法治国家」から「法の支配」へ
の転換を，美濃部達吉は「法律万能主義の排斥」として，辻清明は「抽象的国
家規範」から「具体的社会規範」への「法」の移行として説いたが23).佐藤は
これを「行政国家」から「司法国家」への転換の象徴とみる。しかし，「法の
支配」が「司法国家」を意味するというにはなお隔たりがあるのだが，それは，
美濃部が主張するように，司法権に帰属するのは「専ら民事及び刑事の裁判」
であり，行政行為の適法性をどのように争うかは法律によって定められるべき
であるという，憲法第76条の解釈があるからである。したがって佐藤にとって，
憲法において重要なのは，その第76条により司法権が行政事件を含めすべての
法律上の争訟に及ぶという解釈である。戦後1962年の行政事件訴訟法は美濃部
説を排して，行政事件の裁判を「司法権」に含ませることになる。ただし，行
政事件訴訟における内閣総理大臣の異議の制度の存続は「本来的な行政作用の
司法権への移譲」という見解によって理由づけられるが，それは美濃部説の残
存であるということになる24¥
このような行政権優位の底流は， 日本国憲法が「社会国家」あるいは「福祉
国家」を標榜しているという見方とも結びつき，その制定後の10年を過ぎると
英米の憲法および行政法の研究は減少し，独仏公法の本格的な研究の時期に
入って，西独行政法学の研究が活発化するようになるとされる25)。こうした動
向においては，すでに述べたように， 日本の「法治主義」はドイツの実質的法
治国家に対応するものとされる。これについて，佐藤はつぎのように述べてい
る。「憲法学は，日本国憲法が『社会国家』ないし『福祉国家』観に立つこと
を早くから承認し，むしろその意義を強調していました。そして憲法学も行政
法学も， 一方では，『法の支配』の意義を説きながらも，他方では，ダイシー
23) 前掲書，「『法の支配』の意義を再考する」 8頁以下参照。
24) 前掲書，12頁以下参照。
25) 前掲書，16頁参照。ここでは，そうした時期に，「公益事業委員会，証券取引委
員会， 電波管理委員会等は廃止され，通産省，大蔵省，郵政省の独任型の官僚制に
復元化され，独立行政委員会らしいものはわずかに人事院・公正取引委員会等にそ
の姿をとどめる状況に至りました」と指摘されている。
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の説くようなものだとすると，『法の支配』は一九世紀的消極国家観に根ざす
もので， 日本国憲法にぴったり適合するものではないとの思いを強めていった
ように思います」26)。
佐藤によれば，このような実質的法治国家観に立脚する憲法観を否定して，
憲法制定当初に賛同を得た「法の支配」を再生することが，憲法における「国
民主権」を活かす道であり，そのために「司法権」の優位を貫徹しなければな
らない。こうした意図の根幹にあるのは，日本国憲法の核心についての佐藤の
見解であり，それはまさに本稿の論点をなす人間の自律に関連している。佐藤
によれば，憲法13条の「個人の尊重」や「幸福追求に対する権利」によって
「基幹的人格的自律権」が構成されていて，そこから憲法第3章の掲げる諸権
利が，さらにそれを越えて「人格的生存にとって重要なもの」も導き出される。
このように，憲法の根本が自律主義にあるとみて，それを活性化する原則が
「法治国家」でなく「法の支配」の原則であるとみて， 日本の制定法主義の行
政国家論を，司法権優位の議論によって克服しようとされる。
こうした「人格主義」の主張は，ショイナー以上に「福祉主義」ないし「社
会国家」を斥けるが，そこには日本の統治構造の独自性についての認識が働い
ている。「憲法学において，『自由国家』から『社会国家』への展開が歴史の必
然であるというようにいわれることがありましたが，そうした図式と日本人の
体質ともいわれる“お上意識”とが結びついて，国民の様々な生活領域への過
度の政府介入あるいはそうした介入への国民の依存を招くということがなかっ
たかを自省してみる必要があるように思います」27)。このような日本の統治構
造における従属的意識の存在は，これまで改善されるべき問題を多々露呈して
いることはたしかであろう。しかしながら，それと同時に，現代の高度に相互
依存した社会においては，「配分」に向かう「福祉主義」の視点が「自律主義」
と並立的に維持しておかざるをえないといえよう。
26) 前掲書， 15頁参照。
27) 前掲書， 36頁。
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む す び一一法治主義の諸相ー一
以上，憲法学上の議論をみたきたが，最初にドイツの議論に関して，近代的
法治主義原理と社会的法治主義原理の二種類の原理を区別し，両者を分離する
フォルストホフの見解と，法治主義のもとに結合するショイナーとヘッセの見
解とをみてきた。後者の見解については，ショイナーは，明確に近代的法治主
義原理のより根本的な意義を強調している。これに対してヘッセの見解は，こ
の意義を強調しつつも，法ないし権利の種類の相違によって両原理の優先関係
が変わる場合があると主張している。つづいて日本の議論に関しては，佐藤の
見解はショイナーと同様に，あるいはそれ以上に自律主義的であり，それに対
して，高田の見解はヘッセと同様か，あるいはそれより少しショイナーよりに
位置づけられものであろう 。
ともあれ本稿では，憲法的にではなく思想的に，「法治主義」の概念を，下
位概念である近代的・市民的原理と現代的・社会的原理の並立から，その相互
的作用を通じて法秩序を生み出す統治原理として規定するのが適切であると考
える。その場合，フォルストホフ的分離論が排除されるが，それはさしあたり，
現状の日独法秩序がともに社会的な配分機能を，法から分離することなく法の
機能として制度的に受け容れているからである。しかし，それが無視されてい
るというわけではなく，その見解による現代社会の把握の適切性を勘案して，
「自由主義」を基本に「福祉主義」を付加したショイナーの垂直構造ではなく，
それら両原理を 2焦点にした，ヘッセ的並立構造を採用しているのである。ま
た，ショイナー的垂直構造をより強調するように思える佐藤の見解は，「法の
支配」を「司法国家」を通じて実現しようとする点でも，判例法主義ではなく
制定法主義を採用しているわが国にとって無理があるように思える。
こうした法治主義原理の諸相の問題は，社会的法治国家原理に属する生存権
ないし社会国家が環境保護をどのように根拠づけるのかという，さらなる問題
を投げかけることになる。高田によれば，生存権は市民社会における経済的弱
者が救済のための給付を求める権利として成立したが，「公害・環境破壊は，
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経済的な性格を有する給付乃至それに準ずるもののみでは，人間の健康で文化
的な生活を維持し得ないことを明確化した」28)。そこで，生存権の保障のため
に，公害の防止と除去，生活環境の保全と回復などの施策が必要になる。この
ような見解は，憲法解釈，そして生活保護法や公害対策基本法の解釈と密接に
関連する。判例が，生存権は抽象的権利にすぎず，「健康で文化的な生活」を
要求する具体的な権利は，後者の法律によって初めて与えられるとするのに対
して，この見解は，生存権自体にそうした具体的な権利性を認める。しかし，
ここで問題になるのは，憲法上の生存権の解釈ではなく，生存権思想の理論的
意味であり，最後に，それについて指摘しておくことにしたい。
ここでも，すでに述べた「生存」の意味の変化が問題になる。人格の発展と
その生存基盤との結びつきを肯定するにしても，市民的原理の枠内で考えるな
ら，その「生存」は，ショイナーのいう「人格の展開の不可欠な基盤としての
安全性」 (6頁参照）であり，憲法のいう「健康で文化的な最低限度の生活」
に対応し，生活保護法や公害対策基本法は，その種の「生存」を保障するもの
であろう 。これに対して，環境基本法が実現しようとしている「生存」は，
「最低限度」という修飾旬のつかない「健康で文化的な生活」であり，それを
要求する権利は生存権というより，生活環境権と呼ぶのにふさわしい。このこ
とはまさに，前述 (11頁参照）において，社会国家原理のもとで「生存」は
「快適」ないし「福祉」に意味転換したのと，同一のことを意味している。現
代の環境保護にとって重要なのは，生活環境権としての生存権である。
また，同様に重要なのは，生活環境権の対象領域を超えた環境の保護につい
て，環境法理論を展開することである。環境基本法が他方で保全しようとして
いる自然環境や地球環境は，概念的にみて，生活環境権の対象領域を超えてい
る。その領域を人間の一般的な生活の環境とはいいがたい，地球生態系の保護
にまで拡大することはできまい。これに関連して顧慮すべきことは，地球環境
の保護を，個人の権利としてよりも国家の責任として法的に構成する方が，実
質的に機能すると同時に，法理論として一貰しているのではないか，というこ
28) 高田前掲書注21),169頁以下。
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とである。ともあれ，法治主義のもとに環境保護を理論的にどのように位置づ
けるかは，別途，究明すべき課題である29¥
〔後記〕
本稿は既発表の論文，竹下賢「環境保護と法治主義一―—環境法思想的一考察ーー」
加茂直樹・谷本光男編「環境思想を学ぶ人のために』（世界思想社， 1994年）の改訂
版である。前論文は上記の標題にもかかわらず，環境保護の基本法制的な意義を十分
に説明することはなく，権利国家から社会国家への転回を重点的に取り扱うもので
あった。したがって，その部分を改めて取り出し，最後に佐藤幸治論文を取り上げる
ことによ って，前論文を再構成したものが本稿である。前論文の読者層は環境思想の
研究者であったが，本稿については法学研究者に読まれることを期待している。
29) さしあたり，竹下賢「環境法の体系理念と法治主義の実質化」，『関西大学法学論
集』第51巻 2・3合併号， 2001年参照。
- 18 - (860) 
